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RESUMO
O Estado Democrático de Direito foi estruturado com
os ideais lançados pelo Constitucionalismo, ocorre
que, os fatores políticos, econômicos e sociais influen-
ciam a forma de ser deste ente jurídico nos diversos
momentos históricos.
Antes mesmo da globalização, um fato histórico ou qual-
quer acontecimento ocorrido em qualquer parte do globo
tem profunda relevância no interior dos Estados indivi-
dualmente, provocando, por vezes alterações profundas
no seio da sociedade e grande reformulação do orde-
namento jurídico de cada Estado individualizado.
Apenas para exemplificar e focar o objeto de nosso es-
tudo basta indicar a Primeira Guerra Mundial, a Revo-
lução Russa de 1917, a Constituição de Weimar de
1919, a crise de 1929 e a Segunda Guerra Mundial,
acontecimentos históricos que provocaram profundas
mudanças em diversos, ou quase todos os Estados
Nacionais do Globo, particularmente nas economias
internas e mundiais.
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Logo após esses eventos, o Estado sente a necessidade
de intervir no domínio econômico e faz esta intervenção
pela regulação e pelo direito antitruste ou concorrência,
ou seja, o Estado percebeu que não poderia deixar o
mercado totalmente livre, pois, os efeitos poderiam ser
danosos.
Torna-se importante fazer uma análise do Estado neste
cenário e a importância da regulação na ordem econô-
mica e social.
Palavras-chave: direito constitucional; direito público;
regulação.
ABSTRACT
The Democratic State of Right was structuralized with
the ideals launched for the Constitutionalism, occurs
that, the factors politicians, economic and social
influence the form of being of this legal being at the
diverse historical moments. Before exactly of the
Globalization a historical fact or any event occurred in
any part of the globe has deep relevance in the interior
of the States individually, provoking, for times deep
alterations in the order of the Society and great
reformularization of the legal system of each person
State. But to give some examples and to indicate the
object of our study it is enough to indicate the First
World War, the Russian Revolution of 1917, the
Constitution of Weimar of 1919, the crisis of 1929 and
the Second World War I, events historical that had
provoked deep changes in diverse, or almost all the
National States of the Globe, particularly in the internal
and world-wide economies. Soon after these events the
State feels the necessity to intervine in the economic
domain and makes this intervention for the regulation
and the antitrust right or competition, or either, the
State perceived that the market could not leave total
exempts, therefore, the effect could be harmful. One
becomes important to make an analysis of the State in
this scene and the importance of the regulation in the
economic and social order.
Keywords: constitucional law; public law; regulation.
O PAPEL DAS AGÊNCIAS REGULADORAS...
ALOYSIO VILARINO DOS SANTOS
11
1. SURGIMENTO DO ESTADO PÓS-SOCIAL OU
   ESTADO REGULADOR
Esta divisão ou concepção de Estado Pós-Social ou Esta-
do Regulador está intimamente ligada a uma não intervenção
estatal ocorrida durante o século XIX, quando vigeu o Estado
Liberal, notadamente, na economia e, depois com um Estado
intervencionista, após ter sentido essa necessidade com o
Primeiro Pós-Guerra Mundial (1914-1918), com a Crise de
1929 e com o Segundo Pós-Guerra Mundial, tendo em vista os
efeitos catastróficos desses eventos.
O Estado Regulador que surge no século XX, evidente-
mente, se relaciona às concepções do Estado de Direito.
Alguns autores apontam que a concepção de Estado Re-
gulador surge com a redução das dimensões do Estado, ao
longo dos últimos 30 anos a redução da intervenção estatal
consiste no predomínio de funções regulatórias.
A esse respeito, Marçal Justen Filho anota que o Estado
Regulador se caracteriza pela instituição também de mecanismos
jurídicos e materiais de acompanhamento da atividade privada1.
2. PRIMEIRA GUERRA MUNDIAL E O SURGIMENTO DO
DIREITO PÚBLICO ECONÔMICO
O século XVIII é marcado pela Revolução Francesa e pela
independência das 13 ex-colônias britânicas que deram origem
aos Estados Unidos da América.
Na análise de Fábio Konder Comparato o direito econômi-
co nasce com a Primeira Guerra Mundial, que representou de
fato o fim do século XIX2.
Começa sua formulação a partir do processo da crise do
Direito e do divórcio entre o Direito e a realidade social.
1. JUSTEN FILHO, Marçal. O Direito da Agências Reguladoras Independentes.
São Paulo: Dialética, 2002, São Paulo, p. 15-50.
2. COMPARATO, Fábio Konder. O Indispensável Direito Econômico. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 455.
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Logo após a guerra (1914-1918), a economia, mais do
que qualquer outra atividade tradicionalmente civil, trans-
formou-se sob a ação do novo fenômeno bélico, conforme
analisa Comparato3.
2.1. Constituições Mexicana, Soviética e de Weimar
A Constituição Mexicana de 1917, a Constituição Sovié-
tica de 1918 e a Constituição de Weimar, de 1919, encontra-
vam-se embuídas de espírito social, devendo o Estado de Di-
reito garantir a consecução de objetivos sociais. Note-se que
antes da ascensão do fascismo na Europa travou-se um inten-
so debate em torno da natureza do Estado Social.
A Constituição de Weimar, de 1919, foi a primeira a in-
troduzir a economia no seu texto.
2.2. A crise de 1929
Às economias nacionais, ainda se recuperando das con-
seqüências da Guerra, adveio a crise de 1929, que provocou
largos efeitos sobre as economias coloniais periféricas. Diante
de tal situação, incumbia ao Estado reimpulsionar a máquina
econômica paralisada.
Ainda, sucedendo à crise de deflação e de superprodução
de 1929, o advento da Segunda Guerra Mundial abalou as
economias européias com os problemas de penúria e de infla-
ção. Com isso, o Direito deixa-se penetrar de conteúdo econô-
mico, ao mesmo tempo em que a Economia torna-se sempre
mais administrativa ou regulamentada, isto é, jurídica.
Com o primeiro Pós-Guerra, a concepção de um Direito
Econômico ganha novo impulso, notadamente na doutrina
francesa e italiana.
Aponta Fábio Konder Comparato que a primeira concep-
ção de direito econômico de Hedemann é voluntariamente vaga
3. Ibidem, p. 456.
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e indefinida, pois, para ele trata-se de uma nova concepção
das relações jurídicas em geral, que são doravante for-
malmente impregnadas de conteúdo econômico4.
A primeira noção de uma economia política coincide com
o advento do Estado Liberal, sendo que, entre outras funções,
o Estado também tem a função de assegurar a existência das
condições gerais de manutenção e de funcionar eventualmente
como um redutor de crises.
A ação sistemática do Estado Contemporâneo sobre as
estruturas econômicas não poderia deixar de provocar uma
transformação paralela nas técnicas e instituições do orde-
namento jurídico.
O novo Direito Econômico surge como um conjunto das téc-
nicas jurídicas de que lança mão o Estado contemporâneo na
realização de sua política econômica. Ele constitui assim a disci-
plina normativa da ação estatal sobre as estruturas do sistema
econômico, seja este centralizado ou descentralizado. Fre-
qüentemente, tais técnicas são coordenadas num quadro geral
que exprime o conjunto da política econômica, e que é o plano.
2.3. Segunda Guerra Mundial
Com o fim da Segunda Guerra Mundial amplia-se a fór-
mula do Estado Social e Democrático de Direito, sendo que
esse espírito presidiu a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, a
Constituição Francesa de 1946, a Constituição Portuguesa de
1976 e a Espanhola, de 1978.
A partir da Segunda Guerra Mundial, a planificação deixa de
ser um instituto exclusivo das economias socialistas para tornar-
se a expressão mais freqüente da política econômica do Estado.
Dessa forma, houve a constatação de que a economia de
massa contemporânea transformou o contrato de individual
em coletivo.
4. Ibidem, p. 457.
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Na visão de Comparato, o Direito Econômico aparece
assim como um dos ramos do direito aplicado, que supõe
evidentemente um conhecimento prévio de categorias for-
mais que se situam tradicionalmente na teoria geral do
direito privado ou na teoria geral do direito público. E sua
unidade ou, se preferir, a sua autonomia nos é dada pela
sua finalidade: traduzir normativamente os instrumentos da
política econômica do Estado5.
2.4. Globalização
O fenômeno da globalização começa ganhar seus primeiros
contornos a partir da Segunda Guerra Mundial e pela crise dos
Estados Nacionais. A globalização praticamente se efetiva com
as quedas do Muro de Berlim e do Império Soviético.
Pois, até então, havia apenas duas superpotências: a
União Soviética e os Estados Unidos das Américas.
Na globalização, os fatores preponderantes são econômicos
e políticos, os quais caminham juntos desde as primitivas or-
ganizações sociais até a concepção de Estado que temos hoje.
2.5. O Estado não intervencionista
No Estado Liberal a regra de direito só tem valor jurídico
quando protege os direitos individuais.
Com raízes na idéia de liberdade, um dos pilares da Re-
volução Francesa, o Estado não deveria intervir na economia,
esta deveria seguir a sua própria dinâmica.
2.6. O Estado intervencionista e o papel das agências
reguladoras na ordem econômica e social
O direito de intervenção econômica, que surge com a
mudança do sentido da ação do Estado, traz a crise do mo-
delo liberal que se chamará Direito Econômico ou Direito da
5. Ibidem, p. 457.
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Economia, que se situa um pouco entre o Direito Comercial
e o Direito Administrativo. Este Direito Econômico não é
sempre o Direito da intervenção, mas o Direito da ordenação
econômica, intervencionista ou liberalizadora, assim anota
Gaspar Ariño Ortiz6.
Com base na análise anterior, ficou caracterizado que a
Primeira Guerra Mundial, a crise de 1929 e a Segunda Guerra
Mundial levaram ao abandono da teoria liberal, bandeira da
Revolução Francesa.
A atividade econômica passa a ser a forma pela qual se
atingirá o desenvolvimento e este, por sua vez, passa a ser
o instrumento de geração de progresso social, finalidade úl-
tima do Estado Moderno7.
Ainda para Gaspar Ariño Ortiz, o Estado dirige a ativida-
de econômica, fundamentalmente na Constituição Econômica
e, como conseqüência, o Direito Administrativo Econômico.
Nosso legislador constituinte, na esteira desta vanguarda
reserva uma parte da Constituição Federal de 1988 para se
dedicar à Ordem Econômica e o Título VII vem intitulado “Da
Ordem Econômica e Financeira”. O referido título começa no
artigo 170 e estende-se até o artigo 192.
Tendo em vista o conteúdo, inserido nos dispositivos acima
mencionados, boa parte da doutrina convencionou denominar
esta parte da Constituição de “Constituição Econômica”.
O artigo 1708 da Constituição Federal traça uma série de
normas principiológicas da Ordem Econômica, cuja finalidade
é a busca da justiça social.
6. ORTIZ, Gaspar Ariño. Principios de Derecho Público e Econômico. Granada:
Camares, 1999, p. 199.
7. COELHO, Fábio Ulhoa. Reforma do Estado e Direito Concorrencial, Direito
Administrativo Econômico.  São Paulo: Malheiros, 2000, p. 204.
8. “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existência digna,
conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:
I – soberania nacional; II – propriedade privada; III – função social da pro-
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Com este conteúdo (artigos 170-192) imbuídos de princí-
pios e regras insertos no Texto Supremo está delineado o
Estado Regulador, conforme fizemos ressalva anteriormente.
Acerca das disposições constitucionais relativas à regu-
lação Cristoff Gramm aponta que: “Quando se fala em direito
constitucional da regulação pretende-se, em geral, aludir ao
direito constitucional referente às tarefas do Estado no contexto
da globalização, da privatização de empresas nacionalizadas e
da transferência das competências reguladoras da prestação de
serviços para entidades independentes de regulação”9.
Ainda, deve ficar frisado que o Estado Regulador se carac-
teriza pela instituição também de mecanismos jurídicos e
materiais de acompanhamento da atividade privada10.
3. AS AGÊNCIAS REGULADORAS A PARTIR DO SÉCULO
XX: MOVIMENTO REGULADOR DOS ESTADOS UNIDOS
No final do século XIX começa nos Estados Unidos a
regulação pelo Estado para instaurar o funcionamento da
concorrência, prejudicada pela liberdade econômica, cujo
objetivo é evitara a formação de cartéis ou qualquer tipo de
acordo que significasse restrição ao mercado, controlar as
posições de domínio do mercado por meio de leis de defesa da
concorrência ou antitruste.
priedade; IV – livre concorrência;  V – defesa do consumidor;  VI – defesa
do meio ambiente; VII – redução das desigualdades regionais e sociais; VIII
– busca do pleno emprego; IX – tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham a sua
sede e administração no País.”
9. Apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Existe um direito constitucional
da regulação? In Estudos de Direito Constitucional em homenagem a
Celso Bastos – Revista do Advogado da Associação dos Advogados de São
Paulo – AASP, ano XXIII, nov/2003, n. 73, p. 109-111.
10. JUSTEN FILHO, Marçal. Op. cit., p. 15-50.
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3.1. Privatização e desregulação
Com o fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), os
regimes autoritários vão se extinguindo. Nos anos 60 o
capitalismo tornava em vários países a configuração de uma
economia orientada e coordenada pelo Estado. A fórmula do
Estado Social tinha a participação das organizações sociais,
notadamente, das organizações sindicais, na elaboração e
execução das políticas econômicas e sociais11.
A partir de 1970 e 1980 surgem os movimentos de
privatização e de desregulação, ou seja, a denominada fase
neoliberal. Esses movimentos são originários dos Estados
Unidos e da Inglaterra, nas gestões de Ronald Reagan e
Margareth Tatchter, respectivamente.
Começa a abertura à iniciativa privada de setores até
então reservados ao setor público ou explorados em regime de
concessão exclusiva (telecomunicações e transportes aéreos)12.
3.2. As agências reguladoras
O histórico da regulação coincide com o histórico do Di-
reito Econômico, com destaque para a Constituição de
Weimar de 1919, a qual introduziu pela primeira vez a eco-
nomia na Constituição.
O marco institucional de uma atividade reguladora inde-
pendente tem por objetivo fundamental despolitizar e racio-
nalizar o exercício da atividade econômica, ou seja, separação
“regulador-Governo”13.
O modelo regulatório de Estado objetiva a realização de
valores de solidariedade social com a manutenção da democra-
cia e da liberdade14.
11. MOREIRA, Vital. Auto-regulação profissional e Administração Pública.
Coimbra: Almedina, 1997, p. 19.
12. Ibidem, p. 19-20.
13. ORTIZ, Gaspar Ariño Ortiz. Op. cit.,1999, p. 199.
14. JUSTEN FILHO, Marçal. Op. cit., p. 15-50.
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Vital Moreira conceitua regulação econômica como sendo
“o estabelecimento e a implementação de regras para a ativi-
dade econômica destinadas a garantir o seu funcionamento
equilibrado, de acordo com determinados objetivos públicos”15.
Para Calixto Salomão Filho regulação é toda forma de
organização da atividade econômica por meio do Estado, seja
a intervenção por meio da concessão de serviço público ou o
exercício do poder de polícia16.
Carlos Ari Sundfeld conceitua regulação da seguinte forma:
A regulação é – isso, sim – característica de um certo modelo
econômico, aquele em que o Estado não assume diretamente o
exercício de atividade empresarial, mas intervém enfaticamente
no mercado utilizando instrumentos de autoridade. Assim, a
regulação não é própria de certa família jurídica, mas sim de
uma opção de política econômica”17.
Já Marçal Justen Filho assim conceitua regulação:
defende-se, por isso, a concepção de ser a regulação um con-
junto ordenado de políticas públicas, que busca a realização de
valores econômicos e não econômicos, reputados como essen-
ciais para determinados grupos ou para a coletividade em seu
conjunto. Essas políticas envolvem a adoção de medidas de
cunho legislativo e de natureza administrativa, destinadas a
incentivar práticas privadas desejáveis e a reprimir tendências
individuais e coletivas incompatíveis com a realização dos
valores prezados. As políticas regulatórias envolvem inclusive a
aplicação jurisdicional do Direito18.
Para complementar três são os tipos de conceitos de
regulação, primeira em sentido amplo: é toda forma de inter-
15. MOREIRA, Vital, Op. cit., p. 34.
16. SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da Atividade econômica (pincípios e
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001, p. 31.
17. JUSTEN FILHO, Marçal, Op. cit., p. 15-50.
18. Ibdem, p. 40.
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venção do Estado na economia, independentemente dos seu
instrumentos e fins (abrange intervenção direta e indireta);
segundo, em sentido menos amplo: é a intervenção do Estado
na Economia por outras formas que não a atuação direta na
economia, equivalendo, portanto, ao condicionamento, coorde-
nação e disciplina da atividade econômica privada (nesse
sentido, que é o mais usado, a regulação correspondente à
intervenção indireta no domínio econômico, abrangendo esta-
belecimento de regras de controle); terceiro, em sentido restri-
to, é somente o condicionamento normativo da atividade eco-
nômica privada (por meio de lei ou outro ato normativo).
Denota-se neste contexto que o objetivo da regulação é
conjugar as vantagens provenientes da capacidade empresarial
privada com a realização de fins de interesse público.
3.2.1. Modalidades de regulação
Vital Moreira anota que no seguimento da doutrina ame-
ricana a regulação quanto ao objeto e finalidade pode ser
econômica e social, a primeira, entrada na atividade, mercado
e preços, quantidade e natureza dos produtos etc., e a segun-
da (proteção ambiental, a segurança e outros interesses dos
consumidores)19.
Marçal Justen Filho aponta a regulação social como a
segunda “onda regulatória”, a qual identifica como a segunda
onda intervencionista, aqui a intervenção estatal é orientada
a assegurar a redistribuição de rendas e a produzir consumo
obrigatório de certos serviços (educação por exemplo)20.
Nota-se que a desregulação atingiu mais a regulação
econômica.
Quanto ao escopo, Vital Moreira distingue a regulação em
protecionista (visa proteger a própria atividade regulada em
19. MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 20.
20. JUSTEN FILHO, Marça. Op. cit., p. 38.
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face de outras atividades ou assegurar o prestígio das profis-
sões) e policiadora – policing (visa defender interesses de
outras atividades, ou seja, proteger o consumidor, o meio
ambiente, a saúde pública etc.).
Por fim o referido autor aponta que quanto à intensidade
a regulação pode ser: fraca, média e forte21.
3.2.2. Independência
Esta é a nota característica das agências reguladoras.
Gaspar Ariño Ortiz enfatiza que “as duas notas fundamentais
que as caracterizam – suas duas grandes vantagens – são a
especialização e a independência”. Para o autor
a independência de juízo e a decisão resultam particularmente
necessárias nestas matérias por razões fundamentais: primeiro
porque para o político o mais fácil é adiar o problema; segundo
porque nos encontramos diante de situações que afetam
diretamente os direitos e liberdades do cidadão, onde as
decisões devem ser tomadas com a imparcialidade e indepen-
dência de um juiz22.
Carlos Ari Sundfeld aponta que “a independência da entida-
de é condicionada à configuração de elementos fundamentais,
quais sejam: o mandato fixo e a estabilidade dos dirigentes; a
independência administrativa, a ausência de subordinação hie-
rárquica; a autonomia financeira e a independência normativa”23.
Quando se refere à independência das agências, Maria
Paula Dallari Bucci anota que este persiste sendo um dos
grandes problemas das agências, uma vez que há grande
21. MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 34.
22. O autor espanhol é referido por Conrado Hübner Mendes, “Reforma do
Estado e Agências Reguladoras: Estabelecendo os Parâmetros de Discus-
são”,  Direito Administrativo Econômico, Malheiros, p. 124.
23. Referido por Floriano de Azevedo Marques. Concorrência e Regulação no
Sistema Financeiro. São Paulo: Max Limonad, 2002,  p. 110-111.
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interação entre reguladores e regulados no seu âmbito, o que
ocasionalmente resulta no fenômeno conhecido como “captu-
ra”, em que o setor regulado passa a determinar as condutas
da agência e usá-la para proteger os seus próprios interesses,
em lugar dos interesses públicos24.
Ao discorrer sobre o tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
anota que costuma-se afirmar que as agências reguladoras
gozam de certa margem de independência em relação aos
três Poderes do Estado: a) em relação ao Poder Legislativo,
porque dispõem de função normativa, que justifica o nome de
órgão regulador ou agência reguladora; b) em relação ao
Poder Executivo, porque suas normas de decisões não podem
ser alteradas ou revistas por autoridades estranhas ao pró-
prio órgão; c) em relação ao Poder Judiciário, porque dispõem
de função quase jurisdicional no sentido de que resolvem, no
âmbito das atividades controladas pela agência, litígios entre
os vários delegatários que exercem serviço mediante conces-
são, permissão ou autorização e entre estes e os usuários
dos serviços públicos”25.
A ilustre administrativista anota que em relação ao Poder
Judiciário, essa independência praticamente não existe; a
agência pode dirimir conflitos em última instância administra-
tiva, mas isso não impede e não pode ter o condão de impedir
o controle de suas decisões pelo Poder Judiciário, tendo em
vista a norma do art. 5º, XXXV, da Constituição, em cujos
termos “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário
lesão ou ameaça de direito”.
Independência em relação ao Poder Legislativo, também
não existe, tendo em vista que seus atos normativos não po-
dem conflitar com as normas constitucionais ou legais. Além
24. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Políticas Públicas. São
Paulo: Saraiva, 2002, p. 72.
25. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública, 3.
ed. São Paulo: Atlas, p. 131
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disso, estão sujeitas ao controle pelo Congresso Nacional,
previsto nos artigos 4926, inciso X, e 70 da Constituição Fede-
ral, submetendo os atos das agências a controle de fiscaliza-
ção do Congresso Nacional, afora as fiscalizações contábil,
financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, garantidas
por tais dispositivos constitucionais27.
Conrado Hübner Mendes crítica a opinião de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, pois, o administrativista, quando analisa as
agências, afirma que “como autarquias que são, estão sujeitas
à tutela ou controle administrativo exercido pelo Ministério a
que se acham vinculadas. Todavia, como autarquias de regime
especial, seus atos não podem ser revistos pelo Poder Exe-
cutivo”. Se sujeitas ao controle ministerial, como se pode falar
em independência em relação ao Executivo28?
O fato de não ser livre a nomeação do dirigente do órgão
regulador e não ser demissível ad nutum, pondera Floriano de
Azevedo Marques Neto que o exercício da atividade regulatória
pode se dar com isenção em face do detentor do poder político29.
A independência das agências reguladoras que envolve
basicamente a estabilidade dos dirigentes e o repasse de re-
cursos do Ministério vinculado constitui situações, bem como
condições necessárias para a manutenção das agências.
Atualmente, tem-se ouvido muitas críticas no sentido de
que as agências reguladoras dispõem de uma independência
26. Ibdem, idem, p. 132.
27. MENDES, Conrado Hübner. Reforma do Estado e Agências Reguladoras:
Estabelecendo os Parâmetros de Discussão. Direito Administrativo Econômico,
coordenador Carlos Ari Sundfeld. São Paulo: Malheiros,  2000, p. 125.
28. Ibdem, p. 125.
29. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulação setorial e autoridade
antitruste: a importância da independência do regulador, Concorrência e
Regulação no Sistema Financeiro. Celso Fernandes Campilongo (coord.).
São Paulo: Max Limonad,  2002, p. 110.
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bastante ampla em relação ao Poder Executivo e funcionam
mais em benefício dos setores econômicos.
Todavia, a vinculação das agências reguladoras ao Poder
Executivo, submetendo a ele previamente toda e qualquer
decisão a ser tomada, é muito questionável e poderia vir a
descaracterizar a sua natureza, e até prejudicar a gestão
administrativa.
3.2.3. Poder normativo
É comum afirmar na doutrina em geral que este poder
normativo, ou competência normativa, das agências está liga-
do à discricionariedade.
Competência normativa das agências significa parcela de
poder e este consiste na elaboração de normas gerais e abs-
tratas destinadas aos mercado regulado.
Nesse contexto a função reguladora é quase legislativa,
pois, é mais ampla do que a função regulamentar porque
abrange o poder de baixar normas inovadoras da ordem jurí-
dica, a qual decorre de delegação do Poder Legislativo.
4. A REGULAÇÃO E O DIREITO DA CONCORRÊNCIA
A intervenção do Estado no domínio econômico se dá pela
regulação e pelo direito antitruste ou concorrência, ou seja, o
Estado percebeu que não poderia deixar o mercado totalmente
livre, pois, seus efeitos poderiam ser danosos.
A intervenção estatal na economia teve por base, além da
ocorrência de imperfeições de mercado, a suscetibilidade do
sistema capitalista a crises cíclicas, que não podiam ser
solucionadas pelo simples jogo das forças do mercado.
As análises e bases históricas da intervenção do Estado na
economia coincidem com a origem do Direito Econômico,
significa, porém, que o estudo passa pelas conseqüências desde
a Primeira Guerra Mundial, passando pela crise de 1929 e
Segunda Guerra Mundial, ademais este ramo do direito tem por
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objeto justamente a instrumentalização jurídica da atuação do
Estado para a implementação de sua política econômica.
Ana Maria Nusdeu aponta que originalmente as normas
de proteção contra atos destrutivos da livre concorrência e a
repressão à concorrência desleal eram de caráter privatístico.
Num segundo momento é que surgiram as normas de
caráter publicístico destinadas à proteção do mercado e da
concorrência no interesse público – vale dizer, no interesse
dos consumidores, da proteção à livre iniciativa e dos valores
democráticos da sociedade30.
Dentro de uma perspectiva normativo-constitucional, o
direito de proteção à concorrência é entendido com legislação
que dá concretude aos princípios jurídicos da livre iniciativa,
da livre concorrência e da repressão ao abuso do poder eco-
nômico – princípios de base da ordem econômica constituci-
onal brasileira.
A aplicação das normas antitruste no nosso sistema pode
ser por autarquia (CADE). Neste sentido, o direito antitruste
ou direito concorrencial tem por objeto ou objetivo a regu-
lamentação do poder econômico no mercado.
Pondera Calixto  se o direito concorrencial funciona como
um corpo de regras mínimas de organização da ordem privada,
que deve oferecer a seus agentes a possibilidade de livre escolha
e, conseqüentemente, de descoberta da melhor opção de con-
duta, deve ele garantir, no mínimo, (a) liberdade de escolha e (b)
máxima informação possível das informações transmitidas31.
A diferença entre direito antitruste e regulação está
basicamente na forma de intervenção. A atuação do direito
antitruste é essencialmente passiva, controlando formação de
estruturas e sancionando condutas (atos de controle e de
30. NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorrência e Globalização
Econômica. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 61.
31. SALOMÃO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 50.
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fiscalização). Já a regulação é uma intervenção ativa, que não
se restringe ao controle, mas preocupa-se com a verdadeira
criação da utilidade pública através da regulação32.
Talvez seja justamente na distinção e na análise entre
regulação e concorrência que se note a intervenção do Estado
no domínio econômico, por meio da regulação, para dar
concretude à prestação de serviços públicos em atendimento
aos ditames da justiça social, por óbvio se insere neste con-
texto o cidadão com todas as suas decorrências.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Durante os séculos XIX e XX o Estado se agigantou e, como
conseqüência, não é mais possível que, além do cumprimento de
sua finalidade, o bem-estar da coletividade, ele também seja
empresário e agente econômico, devendo permanecer apenas
como fiscalizador e agente normativo da atividade econômica.
Com os desdobramentos ocorridos a partir daqueles fatos
históricos mencionados na introdução e no decorrer do traba-
lho, com todo o processo de globalização, com a privatização
e desregulação, não há como o Estado prosseguir sem as
agências reguladoras.
Por ser um tema atual, discute-se muito na doutrina o
papel das agências reguladoras. Alguns consideram que deve
haver uma total independência em relação ao Poder Execu-
tivo, outros consideram que esta independência deve ser mi-
tigada, pois as agências desfrutam de enorme autonomia e
poder normativo.
Atualmente, tem-se ouvido muitas críticas no sentido de
que as agências reguladoras dispõem de uma independência
bastante ampla em relação ao Poder Executivo e funcionam
mais em benefício dos setores econômicos.
32. SALOMÃO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 31
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Todavia, a vinculação das agências reguladoras ao Po-
der Executivo, submetendo a ele previamente toda e qual-
quer decisão a ser tomada, é muito questionável e poderia
vir a descaracterizar a sua natureza, e até prejudicar a
gestão administrativa.
Não se pode olvidar que, por meio da regulação (agências
reguladoras) e do direito antitruste ou da concorrência, nota-
se uma intervenção estatal efetiva do Estado no domínio eco-
nômico, na qualidade de agente fiscalizador e normativo, atin-
gindo efetivamente este objetivo com a  concretização da pres-
tação de serviços públicos em atendimento aos ditames da
justiça social, por óbvio se insere neste contexto o cidadão
com todas as suas decorrências.
Algumas agências desde suas criações têm agido satisfatori-
amente, o que não ocorre com outras, aqui entendemos que deve
haver reformulação para o fiel cumprimento de sua finalidade, e
não sua eliminação ou total vinculação ao Poder Executivo.
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